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Een doekje voor het bloeden?














De titel van deze bijdrage is tweeledig. Bij de handhaving van Europees recht door middel van een uitbreiding van toezichtsbevoegdheden ten aanzien van decentrale overheden, kan men zich afvragen of het voorgestelde instrumentarium niet meer is dan een doekje voor het bloeden. 
Ook deze bijdrage is niet meer dan een doekje voor het bloeden. Een uiting van dank voor een aantal jaren prettige samenwerking, nu Lex besloten heeft Utrecht te verruilen voor Tilburg. En dan ook nog over een onderwerp dat maar zijdelings gerelateerd is aan ‘handhaving’ in de vorm waar Lex zich met name mee heeft bezig gehouden. Sterker, het vraagt nog wel enige studie hoe de voorgestelde toezichtsbevoegdheden, waaronder een regresrecht op decentrale overheden, ‘met beleid’ of ‘met effect’, laat staan ‘op niveau’ vorm moeten krijgen. 

Deze bijdrage gaat over de voorstellen een uitbreiding van de toezichtsmogelijkheden – waaronder een regresrecht – ten aanzien van decentrale overheden voor de rijksoverheid in te voeren, indien deze wordt veroordeeld tot het betalen van een dwangsom of een forfaitaire som (boete) wegens het niet voldoen aan richtlijnverplichtingen of vanwege het verlenen van ongeoorloofde staatssteun of subsidies.​[1]​ Naast de invoering van een regresrecht, zijn er voorstellen voor maatregelen die er voor moeten zorgen dat daadwerkelijk aan de inhoudelijke verplichtingen van een richtlijn worden voldaan. In dat kader wordt gedacht aan aanwijzingsbevoegdheden en een uitbreiding van de taakverwaarlozingsregeling. Er wordt met name ingegaan op de positie van de decentrale waterbeheerder, in het bijzonder de waterschappen en de provincies.

Het gaat bij de toezichtsbevoegdheden die in deze bijdrage aan de orde komen om verplichtingen op grond van het Europese recht waar ook decentrale waterbeheerders aan moeten voldoen. Het betreft verplichtingen uit:
-	het primaire EG-recht zoals de vier vrijheden (vrij verkeer van goederen, personen, diensten en kapitaal), het mededingingsrecht dat geldt voor zowel ondernemingen als overheden en het EG-rechtelijk toezicht op staatssteun,​[2]​
-	verplichtingen uit verordeningen en
-	verplichtingen uit richtlijnen 

Voor het waterbeheer zijn in beginsel al deze onderdelen relevant, waarbij de nadruk eerder ligt op de verplichtingen uit richtlijnen dan uit verordeningen. 
Binnen het waterbeheer zijn – naast de hierboven genoemde algemene thema’s - de typische ‘waterrichtlijnen’ van belang. Het gaat dan onder andere om Richtlijn 76/464/EG​[3]​ en dochterrichtlijn 86/280/EG​[4]​, de richtlijnen met waterkwaliteitseisen voor wateren met een bepaalde functie (viswater, zwemwater, schelpdierwater en water dat is bestemd voor de winning van drinkwater),​[5]​ de Richtlijn stedelijk afvalwater,​[6]​ de Nitraatrichtlijn,​[7]​ de Grondwaterrichtlijn,​[8]​ de Kaderrichtlijn water, maar ook de Mer-richtlijn,​[9]​ de strategische mer-richtlijn,​[10]​ de IPPC-richtlijn,​[11]​ de Vogel- en Habitatrichtlijn​[12]​ en de Arhusrichtlijn.​[13]​ 


2.	Waar gaat het over?

De discussie over de uitbreiding van de toezichtsbevoegdheden voor de centrale overheid gaat primair over het dilemma dat enerzijds de lidstaat op grond van artikel 226 EG-Verdrag aansprakelijk wordt gesteld voor inbreuken op het EG-recht die de decentrale waterbeheerders (lees overheden) maken. Het is de taak en verantwoordelijkheid van de lidstaat deze inbreuk op te heffen, zowel inhoudelijk: er moeten zodanige maatregelen worden getroffen dat aan de inhoudelijke eisen van een richtlijn wordt voldaan; als financieel: bij een opgelegde dwangsom of boete moet die door de lidstaat worden betaald. Hoe die aansprakelijkheid vervolgens binnen de lidstaat over de verschillende overheden wordt verdeeld is aan de lidstaat zelf. Dat komt omdat het Europese recht zich niet bemoeit met de interne bevoegdheidsverdelingen binnen de lidstaten. Dat is enerzijds plezierig omdat het de lidstaten de vrijheid geeft  hun staatsinrichting naar eigen keuze vorm te geven. Anderzijds heeft het de consequentie dat het altijd de lidstaat is die wordt aangesproken. De behoefte van de centrale overheid aan sturingsmogelijkheden ten opzichte van decentrale overheden om te kunnen voldoen aan Europese verplichtingen laat zich moeilijk inpassen in onze bestaande structuur van een gedecentraliseerde eenheidsstaat. Ondanks de vrijheid die het EG-recht geeft met betrekking tot de staatsrechtelijke inrichting van de lidstaten, zorgt het Europese recht daarmee indirect voor een toenemende centralisatie. 
Decentrale waterbeheerders hebben eveneens een dubbele rol. Enerzijds hebben zij vanwege de keuze voor decentralisatie – zie bijvoorbeeld artikel 2 Waterschapswet – in onze staat een eigen rol en eigen verantwoordelijkheden. Anderzijds dienen zij het Europese recht correct uit te voeren. Deze plicht vloeit voort uit artikel 10 EG-Verdrag en heeft in de rechtspraak van het Hof van Justitie nader vorm gekregen.​[14]​ In dit verband moet er op worden gewezen dat dit als consequentie heeft, in ieder geval moet hebben, dat decentrale overheden ook actief betrokken moeten zijn bij het Europese wetgevingsproces, zodat zij op tijd hun visie kunnen inbrengen, bijvoorbeeld ten aanzien van de vraag of de voorgestelde regelgeving wel uitvoerbaar is.​[15]​

Een juiste toepassing van het EG-recht gebeurt echter niet altijd.
 
Soms worden besluiten genomen in strijd met het EG-recht omdat er sprake is van omzettingsgebreken. Het is dan de nationale wetgeving zelf die in strijd is met het Europese recht. Deze wetgeving dient door decentrale overheden veelal in medebewind te worden uitgevoerd. Dan is het primair de rijksoverheid die een fout heeft gemaakt, maar die fout werkt door in de uitvoeringsbesluiten van decentrale waterbeheerders. Indien de decentrale waterbeheerder een besluit neemt dat in strijd is met het Europese recht is zij aansprakelijk voor de schade die de getroffen particulier als gevolg van dat besluit lijdt.
De Afdeling bestuursrechtspraak formuleert de rol van de decentrale overheden bij omzettingsgebreken als volgt als volgt: 

“Volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen (…) moet ter bepaling van de werking van een richtlijn een onderscheid worden gemaakt tussen een correcte en een incorrecte implementatie van die richtlijn. In geval van correcte implementatie bereikt de werking van een richtlijn de particulieren via de door de betrokken Lid-Staat getroffen uitvoeringsmaatregelen. Slechts indien een richtlijn, na afloop van de implementatieperiode, niet, niet-tijdig of onjuist is geïmplementeerd, kan een particulier een rechtstreeks beroep op die richtlijn doen en dan nog alleen op de bepalingen van de richtlijn die onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig zijn bepaald.​[16]​ Wanneer aan de voorwaarden waaronder particulieren de bepalingen van een richtlijn voor de nationale rechter kunnen inroepen, is voldaan, zijn (…) alle overheidsinstanties, de gedecentraliseerde overheidsinstanties zoals de gemeenten daaronder begrepen, gehouden deze bepalingen toe te passen.​[17]​ Volgens vaste jurisprudentie van het Hof dienen de rechterlijke instanties van de Lid-Staten de rechtsbescherming te verzekeren die voor de justitiabelen uit de rechtstreekse werking van het gemeenschapsrecht voortvloeit.​[18]​ Uit het vorenstaande blijkt, dat de vraag naar de rechtstreekse werking van de bepalingen van de richtlijn alleen kan rijzen in geval van incorrecte implementatie.”​[19]​

Dat is de algemene regel, maar dat wil nog helemaal niet zeggen dat het voor de decentrale overheid makkelijk is om te voldoen aan Europese verplichtingen, zeker niet wanneer door een particulier geen beroep wordt gedaan op het Europese recht.
Een fraai voorbeeld hiervan is de verplichte tijdelijke vergunning voor de lozing van zwarte lijststoffen op grond van richtlijn 76/464/EEG, die in Nederland (niet) was omgezet in de Wvo en de Wm. In de praktijk bleek het zelfs niet mogelijk voor de decentrale overheid om de vergunning conform het EG-recht te verlenen, als daar niet door een derde-belanghebbende een beroep op werd gedaan.​[20]​  Mag je in zo’n geval nog verwachten dat decentrale overheden ten alle tijden het EG-recht correct toepassen?
Meer in het algemeen kan worden opgemerkt dat de discussie in de literatuur wijst op de moeizame positie van het (decentrale) bestuur, het gebrek aan rechtszekerheid voor vergunningaanvragers, en de afhankelijkheid van derden-belanghebbenden voor de correcte toepassing van het EG-recht.​[21]​ 
Om de aansprakelijkheid voor het niet correct toepassen van EG-recht, waarbij duidelijk sprake is van een gebrekkige omzetting van Europese verplichtingen, te moeten delen of zelfs over te moeten nemen van de centrale overheid zou in mijn ogen echt te ver gaan. In dit geval zou de decentrale waterbeheerder middels een regresrecht (ex artikel 6:10 BW) de kosten kunnen proberen te verhalen op de centrale overheid.​[22]​
Dat neemt echter niet weg dat ook dan de decentrale overheid een eigen verantwoordelijkheid heeft voor het correct toepassen van het Europese recht. 

Bij de ontwikkeling van grote gebiedsgerichte waterprojecten zoals de aanleg van het Wieringerrandmeer in Noord-Holland of de ontwikkeling van Meerstand nabij de stad Groningen wordt vaak gewerkt met vormen van publiek-private samenwerking (PPS). Deze projecten dienen te worden aanbesteed in overeenstemming met de Europese aanbestedingsregelgeving. Gebeurt dat niet, dan is er sprake van schending van Europees recht. Een bekend voorbeeld van een groot waterproject waarbij de aanbestedingsrichtlijnen een belangrijke rol hebben gespeeld is het Grensmaasproject.

Dat geldt zeker in die gevallen waarin een richtlijn wél goed is omgezet, maar door de decentrale overheid niet correct wordt uitgevoerd. 
Een voorbeeld hiervan is de correcte toepassing van het Europeesrechtelijke begrip oppervlaktewater en het begrip ‘lozing’, dat weliswaar niet letterlijk in het nationale recht is omgezet, maar waarbij het Nederlandse begrip ‘brengen van gevaarlijke, verontreinigende of afvalstoffen in oppervlaktewater’ uit de Wvo richtlijnconform moet worden toegepast. Zie als illustratie de uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 21 januari 2004. De Afdeling maakt daar uit dat het plaatsen van oeverbeschoeiing niet maakt dat het water tussen de oeverbeschoeiing en het perceel geen oppervlaktewater meer is. Bij het volstorten van de ruimte tussen oeverbeschoeiing en het perceel geldt er een Wvo-vergunning-plicht, tenzij is vast komen te staan dat er geen of slechts een verwaarloosbare hoeveelheid afvalstoffen, verontreinigende of schadelijke stoffen in het water worden gebracht.​[23]​ Een andere uitleg zou in strijd zijn met richtlijn 76/464/EEG.
Maar het gaat niet alleen om omzettingsgebreken en uitvoeringsfouten van Europese milieurichtlijnen in nationale wetgeving, die in medebewind wordt uitgevoerd.
Ook schending van het primaire EG-recht kan reden voor de rijksoverheid zijn om gebruik te willen maken van aanvullende toezichtsmechanismen, zoals een regresrecht. Het gaat in dat geval bijvoorbeeld om de regels inzake ongeoorloofde staatssteun die op grond van de autonome bevoegdheden van de lagere overheden worden uitgevoerd. Als voorbeeld kunnen hier worden genoemd de autonome bevoegdheden die waterschappen hebben op grond van de keur.






3.	Wat zijn de consequenties van het niet correct omzetten of toepassen van EG-recht?

Indien er sprake is van het niet correct omzetten of toepassen van Europeesrechtelijke regels zijn er twee belangrijke consequenties te onderscheiden.​[24]​

In de eerste plaats is de overheid die het EG-recht schendt aansprakelijk voor de schade die de burger – bijvoorbeeld een vergunningaanvrager of een derde-belanghebbende – heeft geleden ten gevolge van deze niet correcte toepassing. ​[25]​ Hoe die aansprakelijkheid vervolgens binnen de lidstaat over de verschillende overheden wordt verdeeld is aan de lidstaat zelf.​[26]​

In de tweede plaats is er de aansprakelijkheid jegens de EU. Indien een Lidstaat EG-recht niet correct omzet of uitvoert kan een verdragsschendingsprocedure bij het Hof van Justitie worden gestart. Het gevolg hiervan kan zijn dat een Lidstaat wordt veroordeeld door het Hof van Justitie wegens het tekortschieten in de nakoming van Europese verplichtingen. Dat is vervelend, maar kost nog niet direct geld. Wel moet er voor worden zorg gedragen dat binnen een bepaalde termijn alsnog aan de (inhoudelijke) verplichtingen van de richtlijn wordt voldaan. Dat kan natuurlijk op vrijwillige basis, indien de decentrale overheid overtuigd is van de noodzaak, en dat kan met behulp van bestuurlijk overleg. Wanneer deze twee milde vormen niet tot het gewenste resultaat leiden zijn instrumenten nodig die ingrijpen in de bevoegdheden van de decentrale overheden.

Ná een veroordeling door het Hof van Justitie kan – op verzoek van de Commissie – ook nog een dwangsom, een boete of een combinatie worden opgelegd aan de Lidstaat wegens het nalaten maatregelen te nemen ter uitvoering van een eerdere uitspraak van het Hof van Justitie waar een verdragsinbreuk is vastgesteld.​[27]​ En dat kost wél geld. 

Een voorbeeld uit het Europese waterrecht betreft de veroordeling van Spanje voor het betalen van een dwangsom wegens het – na een eerdere veroordeling door het Hof​[28]​ – niet voldoen aan de verplichtingen van de zwemwaterrichtlijn.​[29]​ Bij de hoogte van de dwangsom speelt het evenredigheidsbeginsel weliswaar een belangrijke rol, maar dat nam toch niet weg dat Spanje ieder jaar dat het niet aan zijn verplichtingen voldeed een bedrag van 624 150 euro moest betalen voor iedere (1) % van de badzones in de Spaanse binnenwateren waarvan voor het desbetreffende jaar zal worden vastgesteld dat zij niet in overeenstemming zijn met de ingevolgde richtlijn 76/160 (de Zwemwaterrichtlijn) vastgestelde grenswaarden. Aangezien er geen eindtermijn aan de dwangsom is verbonden kunnen de kosten behoorlijk oplopen.

Het zijn deze kosten die de rijksoverheid middels een regresrecht wil verhalen op de decentrale overheid, wanneer die decentrale overheid degene is geweest die heeft gehandeld in strijd met het Europese recht.


4.	Nieuwe ontwikkelingen inzake de uitbreiding van toezichtsbevoegdheden

Om te voorkomen dat de centrale overheid wordt geconfronteerd met kosten, die niet het gevolg zijn van haar eigen onrechtmatige handelen, én om er voor te kunnen zorgen dat na een veroordeling op tijd alsnog aan de Europese verplichtingen wordt voldaan, is zij op zoek naar instrumenten die er voor kunnen zorgen dat
-	de kosten van dwangsommen en boetes voor de centrale overheid kunnen worden voorkomen door ze te verhalen op de decentrale overheid 
-	en kan worden afgedwongen dat decentrale overheden de noodzakelijke (Europeesrechtelijk verplichte) maatregelen treffen. 

Deze nieuwe instrumenten komen niet in plaats van, maar náást bestaande instrumenten als de schorsing en de vernietiging. Discussie is er over de vraag of de bestaande taakverwaarlozingsregeling voldoet.
Vernietiging is bij de schending van EG-recht niet altijd mogelijk en ook niet altijd effectief. Vernietiging kan namelijk alleen indien er sprake is van een besluit, dat vernietigd kan worden. Het is daarmee in de eerste plaats een repressief instrument. Omdat alleen besluiten vernietigd kunnen worden is het ook geen geschikt instrument wanneer strijd met het EG-recht ontstaat door feitelijk handelen of door niet-handelen. 

Ook het ‘waterrecht’ kent voorbeelden die illustreren dat deze situatie niet theoretisch is. Zo blijkt uit jurisprudentie van het Hof van Justitie dat wanneer met regelgeving en vergunningverlening niet kan worden voldaan aan de verplichtingen uit de Zwemwaterrichtlijn, de Lidstaat desnoods feitelijke maatregelen moet treffen om aan de vastgestelde kwaliteitseisen uit de richtlijn te voldoen.​[30]​ Het gaat immers om milieukwaliteitseisen die moeten worden aangemerkt als een resultaatsverplichting. 
Ondanks dat de gemeente geen waterbeheerder is, rust op grond van de Richtlijn stedelijk afvalwater op de gemeente de plicht om rioleringen aan te leggen.

De taakverwaarlozingsregeling zoals die op dit moment geldt, schiet tekort bij bepaalde schendingen van EG-recht. De regeling houdt in dat indien een decentrale overheid zijn taak niet naar behoren uitvoert, de centrale overheid deze taak kan overnemen.
De regeling kan worden gebruikt bij schendingen van EG-recht door lagere overheden wanneer het medebewindsbevoegdheden betreft. Bij schendingen van het EG-recht die bestaan uit bijvoorbeeld het ongeoorloofd verlenen van staatssteun of subsidies alsmede bij het niet voldoen aan verplichtingen op basis van Europese verordeningen​[31]​ is er echter geen sprake van medebewind, maar veelal van autonome bevoegdheden van de decentrale overheden. Voor de decentrale waterbeheerders waarbij de taakverwaarlozingsregeling niet kan worden toegepast, gaat het dan met name om bevoegdheden die worden genomen op grond van de Waterschapswet en de Provinciewet,. 
Deze beperkingen in het instrumentarium roepen kennelijk de behoefte op aan nieuwe daadkrachtige instrumenten.

Het kabinetsstandpunt over de Europese dimensie van toezicht
Grosso modo kunnen de door het kabinet voorgestelde nieuwe toezichtsinstrumenten in het Kabinetsstandpunt over de Europese dimensie van toezicht​[32]​ worden onderverdeeld in vier maatregelen:

-	Een bevoegdheid tot het geven van een aanwijzing, als preventieve maatregel.​[33]​
-	Een bevoegdheid tot het geven van een aanwijzing als repressieve maatregel.
-	Een regresrecht van de centrale overheid op de decentrale overheid, wanneer er sprake is van een opgelegde boete of dwangsom op grond van artikel 228 EG-Verdrag. Deze repressieve maatregel ziet met name op de financiële gevolgen van het niet nakomen van Europese verplichtingen.
-	Een verruiming van de taakverwaarlozingsregeling, in die zin dat de toepassing en uitvoering van EG-recht wordt beschouwd als beslissingen die worden uitgevoerd in medebewind.​[34]​ Dit instrument dient ervoor om te kunnen verwezenlijken dat daadwerkelijk aan de inhoudelijke Europese verplichtingen wordt voldaan.

Er is in verschillende gremia meer voorgesteld dan ik nu uitvoerig beschrijf. ​[35]​ Zo zijn er voorstellen van de Interdepartementale Commissie voor Constitutionele aangelegenheden en Wetgevingsbeleid (ICCW) voor meer ‘softe’ instrumenten die wellicht beter aansluiten bij de bestaande bestuurlijke verhoudingen als een inlichtingenrecht en verslaglegging, peer pressure, een declaratoire brief, voorlichting en advies en algemene aanwijzingen. De Interdepartementale Commissie Europees Recht (ICER) noemt meer vergaande maatregelen als een bijzondere aanwijzing, een regresrecht en sluit ook zwaardere instrumenten als een interbestuurlijke dwangsom, een bestuurlijke boete, bestuursdwang of een taakverwaarlozingsregeling niet uit. Lefeber heeft bij deze (samenhangende) interbestuurlijke sancties ook nog een interbestuurlijk kostenverhaal voorgesteld.​[36]​ Ten aanzien van de interbestuurlijke sancties merkt Hessel op dat zij geen van allen garanderen dat op tijd aan de inhoudelijke verplichtingen wordt voldaan.​[37]​
In het kabinetsstandpunt wordt bovenstaande selectie gemaakt en wordt aangegeven waarom bepaalde maatregelen of instrumenten niet geschikt worden geacht. Bij de keuze die is gemaakt speelt de eigen verantwoordelijkheid én de eventuele discretionaire ruimte van de decentrale overheden bij de correcte toepassing een belangrijke rol. Om die reden sneuvelen de declaratoire brief en de algemene bevoegdheid tot het geven van algemene aanwijzingen. Ook een goedkeuring of een verklaring van geen bezwaar om de naleving van EG-recht te verzekeren acht het kabinet niet geschikt. Dit zou een groot capaciteitsbeslag op de centrale overheid leggen. Het lijkt mij dat ook een later regresrecht in die situaties niet goed meer te verdedigen zou zijn: met een goedkeuring of een verklaring van geen bezwaar komt de uiteindelijke verantwoordelijkheid toch volledig bij de centrale overheid te liggen. Het kabinet stelt bij het door haar voorgestelde regresrecht immers dat er geen sprake is van verzuim van de decentrale overheid indien de decentrale overheid een aanwijzing van de centrale overheid heeft opgevolgd. Datzelfde geldt indien een lagere overheid denkt dat de nationale regelgeving in strijd is met Europese verplichtingen, en haar door de centrale overheid wordt geadviseerd om conform het nationale recht te handelen. Ook dan lijkt een verhaalsactie van de centrale overheid achteraf niet op zijn plaats. Dat lijkt mij een terechte beperking van het regresrecht, maar er is meer.


5.	Sturm und Drang: onterechte ‘onderbuikgevoelens’?

Enerzijds probeert het kabinet zo veel mogelijk recht te blijven doen aan de bestaande bestuurlijke verhoudingen. Tegelijkertijd acht het kabinet het noodzakelijk dat er op tijd en goed aan Europese verplichtingen wordt voldaan. 
Beide uitgangspunten lijken mij zeer terecht, en alhoewel ik van mening ben dat bepaalde toezichtsinstrumenten noodzakelijk zijn om aan Europese verplichtingen te voldoen, zeker als ultimum remedium, bekruipt mij toch een wat ongemakkelijk gevoel. Een en ander wekt de indruk dat de problemen zich met name voordoen op decentraal niveau en de vraag is of dat terecht is. Natuurlijk is het goed om daadkrachtig op te (kunnen) treden, maar wellicht moet tegelijkertijd de hand in eigen boezem worden gestoken. Ik wil daarmee geen afbreuk doen aan de zelfstandige rol die decentrale overheden hebben bij de toepassing van Europeesrechtelijke verplichtingen en sluit me ook aan bij diegenen die er op wijzen dat ook decentrale overheden het Europese recht moeten kennen en begrijpen en zich in een vroeg stadium met het Europese wetgevingsproces moeten bemoeien. Maar wanneer ik alleen al kijk naar de Europese waterrichtlijnen en de wijze waarop die zijn omgezet in het Nederlandse recht valt op dat in Nederland zich op al deze terreinen implementatie- en uitvoeringsproblemen voordoen, waarbij het met name de centrale overheid is die ingebreke blijft bij het correct implementeren van de waterrichtlijnen.

In dit verband kan ik de volgende voorbeelden noemen:​[38]​ 
-	de reikwijdte van het begrip lozing uit de gevaarlijke stoffenrichtlijn (76/464), waarvoor een verplichte vergunning geldt;​[39]​ 
-	de reikwijdte van het begrip oppervlaktewater uit de gevaarlijke stoffenrichtlijn en de Kaderrichtlijn water in relatie tot het begrip oppervlaktewater in de Iav en de Wav;​[40]​
-	de betekenis van algemene regels ter implementatie van Europese verplichtingen, en de beperkte mogelijkheden die derden hebben om zich in dat kader te beroepen op verplichtingen die voortvloeien uit Europese richtlijnen.​[41]​
-	de veroordeling van Nederland omdat Europese kwaliteitseisen uit de gevaarlijke stoffenrichtlijn (76/464/EG) niet goed zijn geïmplementeerd,​[42]​ 
-	de ingebrekestelling van Nederland omdat de Richtlijn stedelijk afvalwater niet goed is geïmplementeerd,​[43]​ 
-	de veroordeling van Nederland omdat de Zwemwaterrichtlijn niet goed is geïmplementeerd,​[44]​
-	de hierboven aan de orde gekomen jurisprudentie van de Afdeling bestuursrechtspraak over de niet goed omgezette verplichte tijdelijke vergunning voor de lozing van zwarte lijststoffen in oppervlaktewater (eveneens uit de gevaarlijke stoffenrichtlijn).​[45]​
-	de reikwijdte van uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak over de directe werking van de IPPC-richtlijn die ook voor de depositie van ammoniak op oppervlaktewater gevolgen zal of zou moeten hebben​[46]​ Omdat artikel 9 lid 4 van de IPPC-richtlijn rechtstreekse werking heeft wordt ook de vraag naar de regulering van waterverontreiniging door depositie van ammoniak op oppervlaktewater weer actueel. De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State heeft in eerdere jurisprudentie bepaald dat de depositie van ammoniak geen lozing is in de zin van richtlijn 76/464/ en dat er geen Wvo-vergunning of – na aanpassing van artikel 4 van het Uitvoeringsbesluit artikel 1 derde lid Wvo – geen Wm-vergunning voor deze lozing hoeft te worden verleend. Cruciaal voor deze beslissing van de Afdeling was de vraag of er sprake is van een lozing in de zin van richtlijn 76/464/EG. De IPPC-richtlijn is echter niet alleen van belang voor waterverontreiniging die ontstaat naar aanleiding van een lozing in de zin van richtlijn 76/464. Indien een bedrijf onder het regime van de IPPC-richtlijn valt dienen de milieugevolgen integraal te worden beoordeeld en dienen aan de vergunning voorschriften te worden verbonden die gebaseerd zijn op de best beschikbare technieken. Dat geldt eveneens voor de verontreiniging van oppervlaktewater die door de installatie (het bedrijf) wordt veroorzaakt. Daarbij ligt het eveneens niet voor de hand beperkingen aan te brengen in de te verontreinigen oppervlaktewateren, zoals de Interimwet ammoniak en veehouderij dat deed en wat ook in de Wet veehouderij en ammoniak het geval is. Bij de beoordeling van de schadelijke gevolgen voor het milieu dient álle verontreiniging te worden betrokken dus ook die van álle oppervlaktewateren. De IPPC-richtlijn kent immers geen beperking in de definitie van oppervlaktewater, net zomin als richtlijn 76/464 die kent. Ook de AMvB huisvesting zal met deze aspecten rekening moeten houden en moeten zorgen voor een correcte implementatie van deze Europese verplichting.​[47]​ 
-	Meer in het algemeen is bij de wetswijziging naar aanleiding van de IPPC-richtlijn​[48]​ over het hoofd gezien dat ook meerdere lozingen vanuit één installatie integraal moeten worden beoordeeld. 
-	de recente aandacht voor het aanwezig zijn van grote hoeveelheden (dier)geneesmiddelen in oppervlaktewateren en de vraag hoe de regelgeving voor toelatingen zich verhoudt tot het instrument van de kwaliteitseisen. Dezelfde vraag doet zich voor bij de toelating van bestrijdingsmiddelen.​[49]​
-	een dramatisch dieptepunt betreft natuurlijk de veroordeling van Nederland omdat de Nitraatrichtlijn niet goed is geïmplementeerd.​[50]​ In dit kader kan ook de uitspraak van de Hoge Raad van 21 maart 2003 over de niet correct omgezette Nitraatrichtlijn niet onvermeld blijven.​[51]​ Milieuorganisaties hadden voor de rechter gevraagd om vast te stellen dat de Staat onrechtmatig heeft gehandeld door de Nitraatrichtlijn niet correct om te zetten en uit te voeren. Voorts is de rechter gevraagd de Staat te veroordelen tot het ongedaan maken van deze onrechtmatige toestand. De rechtbank Den Haag wees de eis toe en stelde voorts vast dat enkele bepalingen uit (bijlagen van) de Nitraatrichtlijn rechtstreekse werking hebben. Dat had tot gevolg dat nog slechts een bepaalde hoeveelheid mest per jaar per hectare op het land gebracht mag worden. De Staat ging tegen deze uitspraak in beroep en zowel het Hof als de Hoge Raad oordeelden dat met het vaststellen dat de Staat de Nitraatrichtlijn niet goed heeft geïmplementeerd en uitgevoerd gewacht moet worden op het oordeel van het Hof van Justitie. Het zou onwenselijk zijn als twee rechtscolleges tot een verschillend oordeel zouden komen. Dat is te begrijpen, maar roept gelijk de vraag op wat de rechter moet doen als een lidstaat niet in gebreke is gesteld en er vooralsnog geen uitspraak van het Hof van Justitie te verwachten is. In de tweede plaats bepaalden zowel het Hof als de Hoge Raad dat het gebod om aan de onrechtmatige toestand een einde te maken feitelijk neerkomt op een bevel van de rechter aan de wetgever om tot het maken van formele wetgeving over te gaan. Dat zou in strijd zijn met de Trias Politica. De AG denkt hier genuanceerder over, in ieder geval waar het gevallen betreft waarin – gezien de status van de Europese rechtsorde in ons nationale recht - de Europese verplichtingen duidelijk zijn. Inmiddels is ook uitgemaakt dat het bevel tot wetgeving niet alleen onmogelijk is bij wetgeving in formele zin, maar ook bij regelgeving van decentrale overheden.​[52]​

Dit zeker niet volledige overzicht bekijkend, denk ik dat het niet alleen de decentrale overheden zich meer bewust moeten worden van de dwingende verplichtingen die voortvloeien uit het Europese recht. Ook de wetgever mag zich de verplichtingen wel wat meer ter harte nemen. In dit verband moet mij nogmaals van het hart (ik weet dat ik verval in herhalingen) dat ik het standpunt van de Tweede Kamer (als deel van de wetgever) bij de implementatie van de Kaderrichtlijn water ronduit verbijsterend vond. De Tweede Kamer weigerde het implementatiewetsvoorstel te behandelen (bijna 2 jaar na het verstrijken van de implementatietermijn) omdat men niet wist ‘of Nederland deze richtlijn wel moet willen’ en zolang niet duidelijk was wat de ambities van Nederland zouden zijn (die lager dan de richtlijnverplichtingen zouden moeten worden). 
In deze omstandigheden lijkt me een regresrecht van de centrale overheid op de decentrale overheid wat mager en lijkt me een minstens zo reële optie om dit regresrecht ook toe te kennen aan de decentrale overheid, wanneer zij schade lijdt ten gevolge van verkeerd of te laat omgezette richtlijnverplichtingen. 

In de tweede plaats moet worden bedacht dat in moderne beheerswetgeving niet alleen bevoegdheden voor de lagere overheden zijn opgenomen, maar dat deze bevoegdheden worden aangevuld met bevoegdheden voor een hogere overheid (provincie of rijk) die sterk sturend van karakter zijn. In dit opzicht kan worden gewezen op aanwijzingsbevoegdheden, regelgevende bevoegdheden, toezichtsbevoegdheden (zowel preventief als repressief), vernietigingsrecht en taakverwaarlozingsregelingen. Zowel de Wet op de waterhuishouding, de Wet verontreiniging oppervlaktewateren, de Grondwaterwet, de Wet milieubeheer en de Wet op de ruimtelijke ordening laten hier voorbeelden van zien, terwijl bijvoorbeeld de speciale positie van de waterschappen als functioneel bestuur eigen toezichtsarrangementen met zich meebrengt. Juist met het oog op de Europeesrechtelijke verplichtingen voor de lidstaat, wordt het nodig geacht om in nieuwe omgevingsrechtelijke wetgeving sterke en sturende bevoegdheden voor het Rijk op te nemen. Voorbeelden zijn te vinden in de nieuwe Wro, maar zullen zeer waarschijnlijk ook hun plaats krijgen in de in voorbereiding zijnde (integrale) Waterwet, waarvan een voorontwerp recent is gepubliceerd.​[53]​ Wanneer de rijksoverheid (of de provincie) deze bevoegdheden niet ten volle heeft benut, zou mijns inziens een gedeelde aansprakelijkheid goed te verdedigen zijn. Door het opnemen van deze sturende bevoegdheden wordt immers al een keuze gemaakt voor een (weliswaar noodzakelijk geachte) gedeelde verantwoordelijkheid. Het wringt dan mijns inziens een beetje als de ‘hogere’ overheden het niet aandurven om van deze sturingsmechanismen gebruik te maken, maar later wel flink genoeg blijken te zijn om de kosten te verhalen. 
Dat is daadkracht op een wijze waarvan we de laatste jaren al teveel voorbeelden hebben gezien. 






In deze bijdrage zijn de voorstellen voor een uitbreiding van het toezichtsinstrumentarium ten aanzien van decentrale overheden besproken die de rijksoverheid noodzakelijk acht om op een adequate wijze te kunnen voldoen aan Europeesrechtelijke verplichtingen. Daarbij is met name gekeken naar taken en verantwoordelijkheden van de waterbeheerder. De ‘Europeanisering’ van ons nationale recht leidt tot een verdergaande centralisatie, ondanks dat het Europese recht zich in beginsel niet mengt in de staatkundige vormgeving van de Lidstaten. Het is aan de Lidstaat om Europese verplichtingen correct te implementeren in de nationale wetgeving. Het is ook de Lidstaat die primair verantwoordelijk is voor de correcte toepassing van het EG-recht. Veroordelingen door het Hof van Justitie treffen primair de Lidstaat en niet de decentrale overheden. De decentrale waterbeheerders zijn weliswaar in beginsel ook zelf verplicht het Europese recht correct toe te passen en uit te voeren, de voorgestelde uitbreiding van toezichtsinstrumenten wordt desondanks noodzakelijk geacht om zowel inhoudelijk als financieel te kunnen voldoen aan Europese verplichtingen. Ondanks dat ik het in grote lijnen eens ben met een uitbreiding van toezichtsbevoegdheden, heb ik gemeend enige relativerende opmerkingen te moeten maken. De voorstellen wekken namelijk de indruk dat de problemen met het Europese recht met name worden veroorzaakt omdat decentrale overheden het Europese recht niet goed toepassen. Ik heb proberen duidelijk te maken dat een groot deel van deze problemen, in het bijzonder veroordelingen door het Hof van Justitie, hun oorzaak vinden in een onjuiste, onvolledige of te late omzetting van Europese richtlijnen door de centrale overheid. In die gevallen lijkt toepassing van een regresrecht van de rijksoverheid op de decentrale overheid mij niet op zijn plaats en zou ten hoogste sprake kunnen zijn van gedeelde verantwoordelijkheden. In aanvulling daarop zou ik menen dat wanneer een decentrale overheid gehouden is schadevergoeding te betalen aan een burger vanwege een onjuiste toepassing van Europese regels die wordt veroorzaakt door een gebrekkige implementatie, de decentrale overheid ook een regresrecht op de rijksoverheid zou moeten hebben.
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